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NATIONALES VERFASSUNGSRECHT ALS PRUFUNGSMASSSTAB DES EUGH?
DER VOLLZUG NATIONALEN RECHTS DURCH DIE EZB UND SEINE UNGE-
LOSTEN FOLGEPROBLEME

Prof. Dr. Mario Martini und Forschungsreferent Quirin Weinzierl

Das europaische Bankenaufsichtsrecht wartet mit einem Novum im Europdiischen Ver-
waltungsverbund auf: dem Vollzug nationalen (Bankenaufsichts-)Rechts durch die EZB.
Beim Rechtsschutz gegen derartige Vollzugshandlungen muss der EuGH zwangslaufig
auch das Verfassungsrecht der Mitgliedstaaten als Priifungsmaf3stab anlegen. Unter-
ldsst er dies, verstofdt er gegen das Rechtsstaatsprinzip; tut er es, fehlt ihm dafiir aber
die Kompetenz. Dieses Dilemma ldsst sich nur durch einen Riickbau der einheitlichen
Bankenaufsicht oder durch die Einfithrung eines Vorlageverfahrens an die nationalen
Verfassungsgerichte auflosen. Letzteres schlagen die Autoren vor.

[. Vollzug nationalen Rechts durch die EZB als Teil des Konstruktionsplans der europa-
ischen Bankenaufsicht

Mit dem Erlass der SSM-VO1 hat der Unionsgesetzgeber im Jahr 2013 ein europaisches Haus
der Bankenaufsicht (SSM) errichtet. Teil seiner Architektur ist ein aus verfassungsrechtlicher
Perspektive ungewohnliches Konstruktionselement: der Vollzug nationalen Rechts durch die
Union, namentlich die Europédische Zentralbank (EZB).2 Die SSM-VO zieht damit eine vollig
neue Ebene in das Beziehungsgefilige zwischen der Union und den Mitgliedstaaten ein. Dieser
- wie Kdmmerer treffend annotiert - ,h6chst exotische“3 Bauplan erzeugt innerhalb des be-
reits heute alles andere als unterkomplexen Europaischen Verwaltungsverbundes ein rechts-
dogmatisch nur noch schwer zu fassendes Mischgebilde. Der ,Vollzug in umgekehrter Rich-
tung“4 evoziert intrikate Fragen zu den Befugnissen der EZB bei der Anwendung des nationa-
len Rechts, der Haftung und des Rechtsschutzes.>

Eine Konstellation blieb bei der Suche nach Antworten bislang weitgehend unbeachtet: der
Vollzug einer nationalen Norm die sich als mit der nationalen Verfassungsrechtsordnung un-
vereinbar erweist. Folgt man dem Grundsatz, dass der Exekutive eine Normverwerfungskom-
petenz weder auf nationaler Ebene fiir - dem Verfassungsrecht entgegenstehendes - Parla-

1 Verordnung (EU) Nr. 1024/2013.

2 Noch im Jahr 2012 konnte sich bspw. Herdegen eine solche Konstruktion schlicht nicht vorstellen, vgl. Herde-
gen, MW 66 (2012), 1889 (1890); hierzu generell Witte, Maastricht Journal of European and Comparative Law
(M]) 2014, 89.

3 Kdimmerer, WM 70 (2016), 1 (3).

4 Peuker, ]Z 2014, 764 (765).

5S. hierzu ausfihrlich Peuker (Fn. 4), (767).




mentsrecht® noch auf europdischer Ebene fiir - dem Primarrecht entgegenstehendes - Se-
kundarrecht’” zukommt, vollzieht die EZB womadglich verfassungswidriges Gesetzesrecht, oh-
ne eine eigene Verwerfungs- oder Vorlageberechtigung zu besitzen. Die Problematik setzt sich
auf der Ebene der gerichtlichen Kontrolle solcher Vollzugsentscheidungen durch den EuGH
fort: Um effektiven Rechtsschutz zu gewahren, kommt der EuGH nicht umhin, die mitglied-
staatliche Norm, welche als Rechtsgrundlage fiir die Vollzugsentscheidung dient, in den Blick
zu nehmen. Dabei muss er - als Teil des Gebots des Rechtsstaatsprinzips - neben ihrem Wort-
laut insbes. die Einbettung der Norm in den verfassungsrechtlich determinierten Regelungs-
kontext berticksichtigen und folglich auch selbst iiber nationales Verfassungsrecht (mit-) ent-
scheiden (IL.).

Dieser Befund schmerzt nicht nur verfassungsdogmatisch. Er ldsst sich im Rahmen der ge-
genwartigen unionalen und mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen auch nicht bruchfrei abbil-
den. Dem EuGH steht zur Uberpriifung nationalen Rechts am Maf3stab des nationalen Verfas-
sungsrechts namlich keine Kompetenz zu: Eine solche findet sich weder im Unionsrecht noch
hat der deutsche Gesetzgeber sie dem EuGH bzw. der Union ausnahmsweise durch das Zu-
stimmungsgesetz zur SSM-VO tibertragen (II1.). Vollzieht die EU trotzdem nationales Recht
oder urteilt der EuGH in einer solchen Vollzugskonstellation, verstof3t dies gegen den Ultra
vires-Kontrollvorbehalt des BVerfG (IV. 1.). Eine konstruktive Auflésung des Dilemmas ist je-
doch durch ein Vorlagerecht des EuGH an das BVerfG moglich (IV. 2.).

[I. Nationales Verfassungsrecht als Priifungsmafistab des EuGH

| 1. Er6ffnung des (direkten) Rechtswegs zum EuGH beim Vollzug nationalen Rechts
| durch die EZB

In die Verlegenheit, nationales Verfassungsrecht als Mafdstab anlegen zu miissen, gelangt der
EuGH® dann, wenn der Rechtsweg gegen Vollzugshandlungen der EZB, die auf der Grundlage
nationalen Aufsichtsrechts ergangen sind, mittels der Nichtigkeitsklage (Art. 263 Abs. 1, 2, 4
AEUV) unmittelbar und alleine zu ihm fiihrt. Denn dann ist seiner Entscheidung kein nationa-
les Gericht vorgeschaltet, das etwaige verfassungsrechtliche Fragen autoritativ beantworten
konnte.?

Ein solcher Fall tritt z. B. ein, wenn die EZB zur Durchsetzung nationalen Bankenaufsichts-
rechts unmittelbar gegeniiber einem Kreditinstitut auf der Grundlage des Art. 16 SSM-VO

6 Nicht zu verwechseln mit der Kompetenz zur Nicht-Anwendung bei entgegenstehendem Unionsrecht, vgl. Dem-
leitner, NVwZ 2009, 1525.

7Vgl. EuG, ECLI:EU:T:2001:189 = Slg. 2001, [1-2235 = GRUR Int 2001, 978 Rn. 55 - Kik/HABM (Kik): ,Grundsatz
der Rechtmafigkeitsvermutung®; auch Dérr in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 49.
EL (Juli 2012), Art. 263 AEUV Rn. 3.

8 Sachlich zustandig ist in erster Instanz das Eug, vgl. Art. 256 Abs. 1 AEUV.

9 Diese Konstellation iibersehen Lamandini/Munoz/Alvarez, Depicting the limits to the SSM’s supervisory po-
wers: The Role of Constitutional Mandates and of Fundamental Rights’ Protection, Quaderni di Ricerca Giuridica
della Consulenza Legale, Nr. 79, 2015, S. 90 f.
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Vollzugsentscheidungen trifft.10 Soweit die EZB die Aufsicht liber ein Kreditinstitut fiihrt11,
kann sie materielles mitgliedstaatliches Bankenaufsichtsrecht durchsetzen, das in Umsetzung
von Richtlinien ergangen ist (Art. 4 Abs. 3 UAbs. 1 S. 1 SSM-V0).12 Dies betrifft bspw. das Um-
setzungsrecht der Eigenkapitalrichtlinie.l3 Hierunter fallen Vorschriften zur Vorhaltung von
Kapitalpuffernl4 nach §§ 10c-10g KWG!> ebenso wie Regelungen, die Vorgaben fiir die Mit-
gliedschaft im Verwaltungs- oder Aufsichtsorgan eines (Kredit-)Instituts treffen (§ 25d
KWG1). Zur Durchsetzung dieser Normen kann die EZB von ihren aufsichtsrechtlichen Be-
fugnissen nach Art. 9-18 SSM-VO Gebrauch machen. Diese erlauben es ihr z. B., die Erh6hung
der Eigenmittel oder die jederzeitige Abberufung der Mitglieder des Leitungsorgans eines
Kreditinstituts zu fordern (Art. 16 Abs. 1 lit. a, b i. V. m. Abs. I lit. a, m SSM-VO0). In solchen
Fallen ist das Kreditinstitut (oder das einzelne Mitglied des Verwaltungs- bzw. Aufsichtsor-
gans) nach Art. 263 Abs. 4 Var. 1 AEUV klagebefugt.

Unmittelbaren Rechtsschutz gegen Handlungen der EZB gewahrt der EuGH auch dann, wenn
die EZB national zustdndigen Aufsichtsbehoérden Vollzugsanweisungen erteilt, die sich auf
nationales Recht beziehen. In diesem Fall fiihrt die EZB die Aufsicht zwar nicht selbst. Das
Kreditinstitut kann von der Vollzugsanweisung aber trotzdem unmittelbar und individuell
betroffen sein (Art. 263 Abs. 4 Var. 2 AEUV) - beispielsweise, wenn die EZB von einer nationa-
len Aufsichtsbehorde verlangt, ein Verfahren zum Erlass von Verwaltungssanktionen einzulei-
ten (Art. 18 Abs. 5 UAbs. 1 S. 1 SSM-VO). Die EZB stellt das ,,0b“ der Verletzung einer auf-
sichtsrechtlichen Vorschrift verbindlich fest. Die nationale Aufsichtsbehérde hingegen be-
stimmt (in den Grenzen des Art. 18 Abs. 5 UAbs. 1 S. 2 SSM-VO) die konkrete Ausgestaltung
der Sanktion (das ,Wie“). Rechtsschutz gegen die Anweisung der EZB muss das Kreditinstitut
dann unmittelbar im Wege der Nichtigkeitsklage suchen.1” Der Weg inzidenten Rechtsschut-
zes uber eine Vorlage des nationalen Gerichts an den EuGH ist ihm versperrt.18

Beide Konstellationen sind sehr eingriffsintensiv und bertihren in besonderer Weise sowohl
die Grundrechte Einzelner wie auch der Kreditinstitute. Dem Schutz ihrer Grundrechte
kommt daher im Rahmen des Rechtsschutzes eine besondere Bedeutung zu.

10 Die Durchfithrung des administrativen Uberpriifungsverfahrens bei der EZB ist nicht Zuléssigkeitsvorausset-
zung fiir die Klage, vgl. Art. 24 XI SSM-VO; vgl. zum Rechtsweg Berger, WM 2015, 501 (504 ft.); Kaufhold, Die
Verwaltung 49, 2016, 339 (365 f.).

11 Vgl. zur Zustandigkeitsverteilung nach Art. 6 Abs. [V-VI SSM-VO umfassend Schuster, EuZW-Beilage 2014, 3.
12 Richtigerweise vollzieht die EZB das gesamte nationale Recht, das Richtlinien umsetzt und verbleibende Spiel-
rdume ausfillt; vgl. hierzu Kdmmerer (Fn. 3), 4; Schuster (Fn. 11), 8.

13RL 2013/36/EU, so genannte Capital Requirements Directive [V (CRDIV).

14 Vgl. zu Kapitalpuffern Hépfner, BaFinJournal 2014, 21 (24); sie sind zu unterscheiden von den (allgemeinen)
Eigenmittelanforderungen nach Art. 25, 72,91 ff. VO (EU) Nr. 575/2013.

15 Die Vorschriften sind in Umsetzung der Art. 129, 130, 131, 133 CRD-IV ergangen.

16 Die Vorschriften sind in Umsetzung des Art. 91 CRD-1V ergangen.

17Vgl. zur entsprechenden Konstellation im Beihilfenrecht Gaitanides, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje
(Hrsg.), Europaisches Unionsrecht, 7. Aufl. (2015), Art. 263, Rdnr. 81, 87; a. A. Wis-
sink/Duijkersloot/Widdershoven, Utrecht Law Review 2014, Vol. 10, Issue 5, 92 (103 f.), die jedoch wenig tiber-
zeugend auf EuG, ECLI:EU:T:2006:292 = BeckRS 2006, 70773 Rdnr. 66 ff. - Tillack verweisen. Der dort streitge-
genstdndliche Art. 10 Abs. 2 VO (EG) 1073/1999 berechtigt nur zur Informationsiibertragung, nicht jedoch zur
Anweisung.

18 Vgl. hierzu ausfiihrlich Witte, Maastricht Journal of European and Comparative Law (M]), 2014, 89 (98 ff.).
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| 2. Reichweite der notwendigen (Mit-)Entscheidung tiber nationales Verfassungs-
|recht

Tragt ein Klager im gegen einen Vollzugsakt der EZB gerichteten Nichtigkeitsverfahren vor,
das nach Art. 4 Abs. 3 UAbs. 1 SSM-VO angewandte nationale Recht verstofde — aus formellen
oder materiellen Griinden - gegen die nationale Verfassung, der EZB fehle also eine vollzugs-
fahige Regelung, sieht sich der EuGH mit der Frage nach den Folgen eines solchen Verstof3es
nach nationalem Verfassungsrecht konfrontiert.

a) Folgen eines Verstofdes gegen nationales Verfassungsrecht in Staaten mit monopolisier-
: ter und dekonzentrierter Verfassungsgerichtsbarkeit

Am wenigsten weit muss sich der EuGH bei seiner Priifung in nationales Verfassungsrecht
vortasten, wenn er den Vollzug des Aufsichtsrechts eines Mitgliedstaates mit grundsatzlich
monopolisierter Verfassungsgerichtsbarkeit (wie etwa Deutschland, Frankreich, Italien, Oster-
reich und Spanien) tiberpriift. In diesen Fallen kénnte er sich grundsatzlich darauf zurtickzie-
hen, dass nicht jedes nationale Gericht, sondern nur das nationale Verfassungsgericht zur
Nichtigkeitsfeststellung einer Norm befugt ist. Fiir Deutschland bedeutet dies festzuhalten,
dass die Nichtigkeitsfeststellung von Bundesgesetzen dem BVerfG vorbehalten ist (§§ 31 Abs.
2, 78 BVerfGQ). Aus der Idee der Konzentration der verfassungsrechtlichen Rechtsprechung
kann der EuGH dann ableiten, dass mithin auch er nicht befugt ist, eine Norm zu verwerfen.

Ein derart kurzer Abstecher in das nationale Verfassungsrecht ist dem EuGH jedenfalls bei
Aufsichtsrecht aus Mitgliedstaaten mit dekonzentrierter Verfassungsgerichtsbarkeit (etwa
Finnland, Griechenland und Schweden)1? verwehrt: Hier kommt jedem Gericht die Befugnis
zu, eine Norm als verfassungswidrig zu erkennen und - inter partes - unangewendet zu lassen
(hingegen nicht zwingend auch mit Wirkung erga omnes fiir nichtig zu erklaren [vgl. etwa Art.
100 I lit. e Verfassung Griechenlands: Die Vorschrift behélt diese Aufgabe alleine dem Obers-
ten Tribunal vor]). In diesen Fallen muss der EuGH - jedenfalls aus der Systemlogik des die
Norm erlassenden Mitgliedstaates heraus - selbst in die Priifung der Verfassungswidrigkeit
eintreten, will er nicht ein eigentlich verfassungswidriges Gesetz anwenden.

Dem EuGH hilft auch keine ,Abkiirzung” tiber das Unionsrecht. Jedenfalls die fiir eine Beurtei-
lung der Verfassungswidrigkeit entscheidungserheblichen Maf3stiabe, etwa des Gesetzge-
bungsverfahrens oder der Kompetenzverteilung, lassen sich diesem nicht entnehmen. Insbes.
kann der EuGH die Frage nach der Nichtigkeit(-sfolge) auch nicht dadurch umgehen, dass er
statt des nationalen Aufsichtsrechts die zu Grunde liegende Richtlinie als normative Grundla-
ge heranzieht. Im Bereich der liberschiefienden Umsetzung von Richtlinien (sog. gold plating)
wiirde er damit contra legem einen etwaigen hoheren mitgliedstaatlichen Standard aushe-
beln. Auch soweit die Richtlinie eine Vollharmonisierung vornimmt (wie etwa in Art. 129 Abs.
1,130 Abs. 1 CRD-1V) oder ein Verstofi gegen Mindestvorschriften (wie in Art. 91 Abs. 3 CRD-
IV) in Rede steht, ist der Riickgriff auf Unionsrecht keine Option. Denn damit wiirde der EuGH

19 Vgl. Art. 106 Verfassung Finnlands; Art. 93 IV Verfassung Griechenlands; Kap. 11 Art. 14 Verfassung Schwe-
dens.
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die Richtlinie zu Lasten des kontrollierten Kreditinstituts anwenden. Er geht jedoch in standi-
ger Rechtsprechung selbst davon aus, dass eine solche umgekehrt vertikale unmittelbare An-
wendung (also zu Lasten des Einzelnen) unzulassig ist.20

b) Bindung an hochstgerichtliche Rechtsprechung und (verfassungskonforme) Auslegung
. sowie Anwendung

Nationales Verfassungsrecht ist nicht nur entscheidend fiir die Giiltigkeit des Rechts, dessen
Anwendung der EuGH kontrolliert. Es ist auch bei der Auslegung von Normen relevant, bspw.
fiir die Frage nach dem Vorliegen einer Doktrin des stare desicis?!: Die damit einhergehende
Bindung des EuGH an nationale, hochstgerichtliche Rechtsprechung erfordert u. U. einen Blick
auf das nationale Verfassungsrecht.?2 Nichts anderes gilt dann, wenn nach dem mitgliedstaat-
lichen Verfassungsrecht eine verfassungskonforme Auslegung?3 und Anwendung angezeigt
ist.24

Der EuGH kann sich auch - jedenfalls soweit den Mitgliedstaaten ein Umsetzungsspielraum
bleibt - nicht darauf zuriickziehen, statt einer Auslegung und Anwendung nationaler Grund-
rechte allein die GRCh als Maf3stab heranzuziehen. Die GRCh ist zwar nach Art. 51 Abs. 1 S. 2
GRCh anwendbar.2> Die Unionsorgane wenden das nationale Recht aber innerhalb des ver-
bleibenden Spielraums nur in derjenigen Gestalt an, die es nach der nationalen Rechtsord-
nung hat. Erst wenn die nationale Auslegung und Anwendung einen vom EuGH im Grund-
rechtskontext akzeptierten Ermessens- bzw. Beurteilungsspielraum der Mitgliedstaaten
uberschreitet, konnen die Grundrechte der GRCh greifen und die nationale Wertung tiberspie-
len.26 Ohne die Moglichkeit, auf nationale grundrechtliche Wertungen zu rekurrieren, miisste
der EuGH die verbleibenden Spielraume der Mitgliedstaaten selbst mittels der GRCh ausfiil-
len. Ein solcher umfassender Riickgriff auf die GRCh bei der Beurteilung der materiellen Ver-
fassungswidrigkeit, also insbes. der Vereinbarkeit mit den Grundrechten, kidme einer weitge-
henden Missachtung der Strukturprinzipien des Grundrechtsschutzes in der Union gleich.

| 3. Das Gebot der Rechtsstaatlichkeit und die Identitat der Mitgliedstaaten als Grund-
|lage des Beriicksichtigungsgebots

Eine Herauslosung der jeweiligen nationalen Normen des materiellen Aufsichtsrechts aus
dem verfassungsrechtlichen Regelungskontext eines Mitgliedstaates ist mit dem Rechts-

20 Vgl. EuGH, ECLI:EU:C:1987:431 = BeckEuRS 1987, 133225 Rn. 9 - Kolpinghuis Nijmegen BV.

21 Diese gilt z. B. in Irland, vgl. https://e-justice.europa.eu/content_ member_state_case_law-13-IE-
de.do?clang=en.

22 Vgl. fiir die Bindung an héchstrichterliche Rspr. Kaufhold, Die Verwaltung 49, 2016, 339 (366 f.).

23 Zur verfassungskonformen Auslegung in der Bundesrepublik BVerfG, NJW 1993, 2861.

24 Vgl. grds. Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 10. Aufl,, 2015, 5. Abschnitt Rdnr. 289. Vgl. zur
besonderen Bedeutung der grundrechtskonformen Auslegung EuGH, ECLI:EU:C:2014:2454, Gutachten v.
18.12.2014, Rdnr. 242 ff.

25 Vgl. ErwGrd 63 SSM-VO; ausfiihrlich Lamandini/Munoz/Alvarez, Depicting the limits to the SSM’s supervisory
powers: The Role of Constitutional Mandates and of Fundamental Rights’ Protection, Quaderni di Ricerca Giuri-
dica della Consulenza Legale, Nr. 79, 2015, 47 ff.

26 Vgl. grds. Jarass, Charta der Grundrechte der Europaischen Union - Kommentar, 2. Aufl,, 2013, Art. 52 Rdnr. 42;
EuGH, ECLI:EU:C:2013:107 = EuZW 2013, 305 Rdnr. 60 - Melloni.
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staatsprinzip nicht vereinbar.2? Dies gilt fiir die Anwendung verfassungswidrigen Rechts
ebenso wie fiir die Aufderachtlassung einer national gebotenen verfassungskonformen Ausle-
gung. Denn die Anwendung verfassungswidriger Gesetze ist ihrerseits verfassungswidrig.28
Insbes. tiber Eingriffsmafdnahmen muss ein Gericht mit ,pleine juridiction2° wachen, das die
Entscheidung in allen Punkten tatsdchlich und rechtlich, auch mit Blick auf das Verfassungs-
recht,3% nachpriifen kann.31 Das ist nicht gewahrleistet, wenn der EuGH nicht wenigstens die
Moglichkeit hat, eine Verfassungswidrigkeit und damit Nichtigkeit des nationalen Rechts (im
Sinne eines richterlichen Priifungsrechts bzw. einer ,judicial review“32) selbst festzustellen
oder durch ein zustandiges nationales Hochst- bzw. Verfassunsgericht feststellen zu lassen.33
Solange und soweit in Staaten mit monopolisierter Normverwerfungsbefugnis keine formale
Nichtigkeitsfeststellung erfolgt ist, miissen die Gerichte das Recht zwar anwenden. Fehlt dem
Gericht aber die Moglichkeit, verfassungswidriges Parlamentsrecht dem nationalen Verfas-
sungsgericht vorzulegen, entsteht eine Liicke im Gebdude rechtsstaatlichen Rechtsschutzes:
Der EuGH wendet eine (potenziell) verfassungswidrige Norm an, ohne sie einer Uberpriifung
zufiihren zu konnen und insoweit ohne tber eine volle Entscheidungskompetenz zu verfiligen.

Gleichzeitig ist es mit der Achtung der nationalen Identitat der Mitgliedstaaten, insbes. ihrer
grundlegenden verfassungsmafdigen Strukturen (Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV), nicht vereinbar, wenn
der EuGH nationales Recht kurzerhand ohne Riicksicht auf dessen Verfassungsmafligkeit an-
wenden wiirde. Der EuGH entwertete damit einerseits faktisch die Verfassungen der Mitglied-
staaten, indem er ihnen den Vorrang vor dem einfachen Recht ndhme.3* Andererseits miissten
die Mitgliedstaaten, um dieser Gefahr vorzubeugen, eine weitreichende Anderung ihrer ver-
fassungsrechtlichen Ordnung, namentlich der Organisation ihrer Gerichtsbarkeit,3> vorneh-
men: De facto waren sie gezwungen, eine anlasslose obligatorische verfassungsrechtliche Prii-
fung nationalen Bankenaufsichtsrechts einzufiihren. Nur so konnten sie Verfassungsverstofde
korrigieren und den Vorrang ihrer Verfassung sicherstellen, bevor der EuGH das nationale
Recht ohne Riicksicht auf Verfassungsverstéfie anwendet. Eine solche anlasslose Priifung ist
jedoch weder mit dem Antragssystem z. B. der deutschen Verfassungsgerichtsbarkeit3¢, noch
mit dem dezentralen Rechtsschutzkonzept der Staaten mit dekonzentrierter Verfassungsge-
richtsbarkeit vereinbar. Damit wiirde eine ohne Riicksicht auf nationales Verfassungsrecht

27 Dederer in Maunz/Diirig, GG, 70. EL (Sept. 2013), Art. 100 Rn. 12 f.

28 Vgl. BVerfGE 43, 27 (33) = NJW 1977, 1333.

29Vgl. EGMR, Urt. v. 27.09.2011, Nr. 43509/08, Rdnr. 59 - Menarini Diagnostics.

30 BVerfGE 1, 184 (197 £.): jedenfalls als ,Vorpriifungsrecht”.

31 Vgl. zuletzt BVerfGE 113, 273 (310) zu Art. 19 Abs. 4 GG.

32 So bereits US Supreme Court, Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803), 176 ff.

33 Vgl. i. E. auch Lamandini/Munoz/Alvarez, Depicting the limits to the SSM’s supervisory powers: The Role of
Constitutional Mandates and of Fundamental Rights’ Protection, Quaderni di Ricerca Giuridica della Consulenza
Legale, Nr. 79, 2015, 93 £, und wohl auch Schneider, EuZW 2013, 452 (456).

34 Vgl. US Supreme Court, Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803), 178.

35 Auch diese fallt unter die geschiitzte Identitit, vgl. Puttler in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches
Unionsrecht, 7. Aufl. (2015), Art. 4 EUV Rn. 33; hierzu auch Colomer, EuGH, v. 25.6.2009, C-205/ 08, E-
CLI:EU:C:2009:397 = BeckRS 2009, 70719 Rn. 47 - Schlussantrage Umweltanwalt von Karnten.

36 Maunz in Maunz/Diirig, GG, Grundwerk, Art. 93 Rn. 7; BVerfGE 1, 184 (196) = NJW 1952, 497: ,keine von Amts
wegen auszuiibende Uberwachungspflicht”.
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ergehende Entscheidung des EuGH ,grundlegende Verfassungsentscheidungen“3” in Frage
stellen. Die den Mitgliedstaaten hierdurch auferlegte einseitige Anpassungslast wiirde einen
»2aufdergewohnlichen Konfliktfall“38 alleine zu ihren Lasten auflosen.

[II. Fehlende Rechtsgrundlage fiir die Anwendung nationalen Verfassungsrechts durch
den EuGH

Dass der EuGH auch Verfassungsrecht der Mitgliedstaaten als Priifungsmafistab in den Blick
nehmen muss, um effektiven Rechtsschutz zu gewahrleisten,3? wenn er tiber nationales Recht
entscheidet, entspricht zwar einem zwingenden Rechtsgebot. Thm fehlt jedoch de lege lata die
Rechtsgrundlage, seine Rechtsprechung hierauf auszudehnen und die notwendigen Konse-
quenzen daraus zu ziehen. Dies lasst sich weder durch die dogmatische Figur einer Organlei-
he noch durch eine Unionalisierung des mitgliedstaatlichen Aufsichtsrechts als rechtstechni-
sche ,Kniffe“ umgehen (1.). Die Problematik einer Anwendung nationalen Verfassungsrechts
durch den EuGH liefie sich nur dann entscharfen, wenn ihm hierfiir eine Kompetenz zustiinde.
Eine solche findet sich jedoch weder im Recht der Union (2.) noch - fiir Deutschland - im
Rahmen einer moglichen zusatzlichen Kompetenziibertragung durch das Zustimmungsgesetz
zur SSM-V040 (3.).

| 1. Keine Problemlésung durch Annahme einer Organleihe oder Unionalisierung

éa) Entscheidung des EuGH als Organ der EU?

Gewahrt der EuGH (im Wege der Nichtigkeitsklage) Individualrechtsschutz gegen Vollzugs-
handlungen der EZB, die ihre Grundlage in nationalen Rechtsvorschriften haben, handelt er
als Organ der EU, nicht der Mitgliedstaaten. Eine Organleihe an die Mitgliedstaaten ist in der
SSM-VO nicht angelegt:4! Ihr Art. 13 Abs. 2 differenziert klar zwischen den Aufgaben des
EuGH und denen der nationalen Gerichte. Der EuGH wird in der Sache unverandert auf der
Grundlage seiner unionsrechtlichen Kompetenzen tatig, spricht fiir Unionsorgane bindend
Recht und hat sonstiges Unionsrecht in seine Entscheidung einzubeziehen und anzuwenden.*2

b) Unionalisierung des nationalen Rechts?

Art. 4 Abs. 3 UAbs. 1 S. 1 SSM-VO unionalisiert das von der EZB zu vollziehende nationale Auf-
sichtsrecht nicht - es bleibt vielmehr stets nationales Recht.#3 Fiir eine ,Umdeutung” oder mit-
telbare Aufnahme in den Willen des Unionsgesetzgebers im Sinne einer dynamischen Verwei-

37 Bogdandy/Schill in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 51. EL (Juli 2013), Art. 4 EUV
Rn. 16 mwN.
38 Bogdandy/Schill in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 51. EL (Juli 2013), Art. 4 EUV
Rn. 16.
39 Anders Peuker, JZ 2014, 764 (768); s. auch Sacarcelik, BKR 2013, 353 (358).
40 Gesetz zum Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates zur Ubertragung besonderer Aufgaben im Zusammen-
hang mit der Aufsicht iber Kreditinstitute auf die Europaische Zentralbank, BGBI. 2013-II, S. 1050.
41 Anders im Rahmen des Fiskalvertrages; vgl. Fischer-Lescano/Oberndorfer, NJW 2013, 9.
42 Kdmmerer, WM70 (2016), 1 (4).
43 Grds. zur (dynamischen) Wandelung: BVerfGE 26, 338 (365, 367 f.); BVerfGE 21, 312 (325).
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sung fehlt es an normativen Ankniipfungspunkten und einer dogmatischen Fundierung.4* Das
verdeutlicht bereits die klare Formulierung des Art. 4 Abs. 3 UAbs. 1 S. 1 SSM-VO. Auch mit
dem Demokratieprinzip*> ware eine dynamische Verweisung schwer zu vereinbaren: Jeden-
falls in grundrechtsrelevanten Bereichen, insbes. bei Grundrechtseingriffen fiir die ein Geset-
zesvorbehalt gilt, ist sie regelméafdig unzuldssig.#¢ Der Rechtscharakter des nationalen Rechts
bleibt also auch bei seiner Anwendung durch die EZB unbertihrt.#”

Uberdies dnderte auch eine Unionalisierung nichts an den aufgeworfenen Problemen. Denn es
bliebe im Rahmen des Rechtsschutzes, den der EuGH zu gewahren hat, sowohl zu klaren, wel-
chen konkreten Inhalt das nationale Recht hat (d. h. die Frage nach hochstgerichtlicher Ausle-
gung, Auslegungsprinzipien, verfassungsrechtlichen Implikationen etc.), als auch, ob es tber-
haupt anzuwenden ist (d. h. ob es nicht wegen Verstof3es gegen die Verfassung nichtig ist oder
unangewendet bleiben muss).

2. Keine Kompetenz aus den Vertragen, insbes. aus Art. 127 Abs. 6 AEUV

Art. 19 Abs. 1 UAbs. 1 S. 2 EUV beschrankt den sachlichen Kompetenzrahmen des EuGH
grundsatzlich auf die ,,Auslegung und Anwendung der Vertrage“ (s. insoweit auch Art. 267 |
lit. a AEUV). Gegenstand seiner Rechtsprechung sind Streitigkeiten und Fragen, die sich auf
die Anwendung des Unionsrechts beziehen. Die Behandlung von Auslegungs- und Giiltigkeits-
fragen innerstaatlichen Rechts ist im Umkehrschluss ausgeschlossen.48

In den Vertragen findet sich auch keine kompetenzerweiternde Norm. Zu denken ist insoweit
zwar an Art. 127 Abs. 6 AEUV.4? Dieser Vorschrift 1dsst sich aber (jedenfalls) nicht das Recht
des EuGH zur Entscheidung iiber nationales Verfassungsrecht entnehmen. Zwar streitet fir
eine zur Vollzugskompetenz der EZB parallel laufende Rechtsprechungskompetenz des EuGH
prima vista der Gedanke der AETR-Rechtsprechung (d. h. der Implied-power-Doktrin): Soweit
die Union in einem Sachbereich die Kompetenz hat, muss sie diesen auch umfassend regeln
konnen, um eine effektive Erfiillung der Vertragsziele sicherzustellen.>? Auch das Gebot effek-
tiven Rechtsschutzes>! (Art. 47 UAbs. 1 GRCh; Art. 13 EMRK) legt eine Kompetenz des EuGH
nahe, alle Vollzugshandlungen der Unionsorgane unter allen rechtlichen Gesichtspunkten

44 Zum einheitlichen Bankenabwicklungsmechanismus vgl. Kimmerer, WM70 (2016), 1 (9).

45 Sowohl mit dem europdischen (nach Art. 10 I EUV) wie auch dem deutschen (nach Art. 231 3, Art. 79 III, Art.
20 I GG). Daneben ist auch das Rechtsstaats- sowie in Deutschland des Bundesstaatsprinzip beriihrt, vgl. BVerfGE
47,285 (315 ff) = NJW 1978, 1475.

46 Zur deutschen Perspektive BVerfGE 47, 285 (315 ff.) = NJW 1978, 1475; Art. 52 I GRCh sieht ebenfalls einen
Gesetzesvorbehalt vor.

47 So auch Lamandini/Munoz/Alvarez, Depicting the limits to the SSM’s supervisory powers: The Role of Consti-
tutional Mandates and of Fundamental Rights’ Protection, Quaderni di Ricerca Giuridica della Consulenza Legale,
Nr. 79, 2015, 90.

48 Vgl. Mayer in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 41. EL (Juli 2010), Art. 19 EUV Rn.
48. Vgl. auch EuGH, ECLI:EU:C:2002:462 = BeckRS 2004, 77500 Rn. 43 - Unidn de Pequefios Agricultores.

49 Zur hierauf gestiitzten Kompetenz der EZB im Rahmen des SSM: BTDrs. 17/13470, 4; Selmayr in von der Gro-
eben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, 7. Aufl. (2015), Art. 127 Rn. 53 ff mwN.

50 EuGH, ECLI:EU:C:1971:32 = BeckRS 2004, 72371 Rdnr. 30 f. - Kommission/Rat; vgl. auch Schroeder, Grund-
kurs Europarecht, 4. Aufl,, 2015, § 7 Rdnr. 6.

51Vgl. zu diesem Grundsatz: EuGH, ECLI:EU:C:2002:462 = BeckRS 2004, 77500 Rdnr. 39 - Unién de Pequeiios
Agricultores.
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Uiberpriifen zu diirfen. Es erfordert namentlich, dass der EuGH die Rechtmafiigkeit der Hand-
lungen der EZB umfassend priift - schliefdlich sind die mitgliedstaatlichen Gerichte hierfiir
von vornherein nicht zustdandig. Eine so begriindete Kompetenzerstreckung greift im Ergebnis
aber weit liber das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung (Art. 5 Abs. 1 S. 1 EUV) hinaus
und damit tief in die Souveranitat der Mitgliedstaaten hinein. Anders als in der AETR-
Rechtsprechung ist es im Falle einer Priifung nationalen Verfassungsrechts durch den EuGH
nicht darum bestellt, eine bestehende Sachkompetenz in ihrer Reichweite auszudehnen,>2
sondern eine gdnzlich neue Verwaltungs- und Rechtsprechungskompetenz zu schaffen. Fiir
eine Entscheidung tiber das Recht der Mitgliedstaaten ist der EuGH aber nicht zustdndig, erst
recht nicht fiir deren Verfassungsrecht. Diesen Grundpfeiler europdischer Gewaltenteilung
einzureifden, ware ein vertragswidriger Paradigmenwechsel.

Die kompetenzrechtliche Uberlegung muss vielmehr in die andere Richtung gehen: Wenn der
europaische Gesetzgeber den Unionsorganen eine Vollzugsaufgabe zuweist, gegen die aus
strukturellen Griinden kein effektiver Rechtsschutz moéglich ist, dann ist (vorbehaltlich ent-
sprechender Sicherungsmechanismen, s. u. IV. 2. c¢) bereits die Wahrnehmung der Vollzugs-
aufgabe unzulassig. Eine gespaltene bzw. unvollstandige Kompetenz des EuGH ist dem Uni-
onsrecht zwar nicht vollkommen fremd - sie findet sich beispielsweise im Bereich der GASP,
die grundsatzlich nicht in den Zustandigkeitsbereich des EuGH fallt (Art. 24 Abs. 1 UAbs. 2S. 6
EUV, Art. 275 UAbs. 1 AEUV). Gleichwohl raumt das Primarrecht dem EuGH selbst hier - in
Ubereinstimmung mit den Geboten der Rechtsstaatlichkeit, des Grundrechts- und des effekti-
ven Rechtsschutzes - explizit eine Kompetenz fiir die Uberpriifung restriktiver MaRnahmen
gegeniiber natiirlichen oder juristischen Personen ein (Art. 275 UAbs. 2 AEUV). Daraus lasst
sich das Grundprinzip ableiten, dass der EuGH stets die Rechtmafiigkeit von Mafdinahmen der
Union gegen Einzelne {iberpriifen konnen muss.>3 Kommt ihm hierzu ausnahmsweise nicht
die Kompetenz zu, ist der Weg verstellt, eine solche zu Lasten der Mitgliedstaaten und damit
unter Verstof3 gegen das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung zugunsten der EU zu
fingieren. Vielmehr fehlt der Union dann umgekehrt bereits die Kompetenz zum Erlass der
entsprechenden, nicht (vollstandig) tiberpriifbaren restriktiven Maf3nahme.

Dem EuGH mangelt es daher nicht nur an der Kompetenz, nationales Verfassungsrecht bei
seiner Entscheidung heranzuziehen. Bereits ein Vollzug nationalen Rechts durch die Union ist
von ihren (Verwaltungs-)Kompetenzen grundsatzlich nicht gedeckt.

3. Zustimmungsgesetz zur SSM-VO als ,Rettungsanker?

Tragt Art. 127 Abs. 6 AEUV die Uberantwortung der Vollzugszustindigkeit auf die EZB und
die daran ankntipfende Priifung nationalen Verfassungsrecht durch den EuGH nicht, kann al-
lenfalls das Zustimmungsgesetz zur SSM-VO ihren ,Rettungsanker” bilden. Dies entsprach
wohl auch der Zielsetzung des Bundestages:>* Er hat eigens ein Zustimmungsgesetz zu der

52 n EuGH, ECLI:EU:C:1971:32 = BeckRS 2004, 72371 ging es um den Schluss von der Innen- auf die Auf3enkom-
petenz (heute Art. 216 Abs. 1 AEUV).

53 Vgl. hierzu auch EuGH, ECLI:EU:C:2008:461 = BeckEuRS 2008, 478012 Rdnr. 285 - Kadi I.

54 BT Drs. 17/13470, S. 4.
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Stimmabgabe des deutschen Vertreters im Rat erlassen und wich damit bewusst von dem tib-
lichen Verfahren fiir die Willensbildung des Vertreters ab (Art. 23 Abs. 2-7 GG). Zustim-
mungsgesetze sind an sich nur bei der Ubertragung von Hoheitsrechten (Art. 23 Abs. 1 S. 2
GG) sowie in den im Lissabon-Urteil skizzierten Fallen55 erforderlich - nicht jedoch fiir den
Erlass von Sekundarrecht innerhalb der bestehenden Kompetenzen der Union.

So verlockend dieser ,Rettungsanker“-Ansatz auf den ersten Blick sein mag, so wenig tragt er
im Ergebnis eine Erweiterung der Kompetenzen des EuGH. Denn diese erschopft sich nicht in
einer Ubertragung von Hoheitsrechten iSd Art. 23 1 2 GG, sondern fillt als Vertragsinderung
unter Art. 23 [ 3 GG.56 Das fiir diesen Fall vorgesehene Verfahren der Verfassungsanderung
nach Art. 79 Abs. 2, 3 GG hat das Zustimmungsgesetz aber nicht durchlaufen. Eine Ubertra-
gung zusatzlicher Kompetenzen auf die Union ist bereits deshalb nicht (in verfassungskon-
former Weise) erfolgt.

Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG ist einschligig, da die Neuerung eine mit der Anderung der vertraglichen
Grundlagen der Union ,vergleichbare Regelung” darstellt, die das Grundgesetz ,seinem Inhalt
nach” dndert. Die Kompetenzerweiterung des EuGH ist keine blofe ,Vertragsausfillung“, son-
dern hat ,vertragsverlangernde“>” Bedeutung. Auch unter dem Gesichtspunkt der Vorherseh-
barkeit reicht sie weit tiber die blof3e Konkretisierung bestehender Ermachtigungen, wie des
Art. 127 Abs. 6 AEUV, hinaus.>8 Sie weicht von Art. 19 Abs. 1 UAbs. 1 S. 2 EUV ab.>9 Es gibt
auch keine Anzeichen dafiir, dass die Mitgliedstaaten eine derartige faktische Neustrukturie-
rung der europdischen Judikative antizipiert haben. Zeugnis hieriiber legt die Begriindung des
Zustimmungsgesetzes ab, in der diese Folge des Vollzugs nationalen Rechts keine Erwahnung
findet. Der Bundestag hat die Problematik augenscheinlich schlicht nicht erkannt.60

[V. Folgen de lege lata und de lege ferenda

Die sich aus der mangelnden Kompetenz des EuGH fiir die Rechtsprechung tiber nationales

(Verfassungs-)Recht (und damit auch die fehlende Kompetenz der EZB zum Vollzug des nati-
onalen Aufsichtsrechts) de lege lata abzuleitenden Folgen sind tiefgreifend (1.). Sie verlangen
nach einer Neukonzeption des Rechtsvollzugs und der gerichtlichen Kontrolle de lege ferenda

(2.).

| 1. De lege lata: Ultra-vires-Verstof3

Die Europaische Bankenaufsicht agiert gegenwartig im Bereich des nach Art. 79 Abs. 3i. V. m.
Art. 20 Abs. 1, 2 GG nicht mehr Zulassigen. Sie sieht sich dabei einem dogmatischen Dilemma
ausgesetzt: Sollte der EuGH seine Uberpriifungskompetenzen (i. S. e. effektiven Rechtsschut-

55 Im Einzelnen BVerfGE 123, 267 (395) = NJW 2009, 2267 (2284) Rn. 328.

56 Daneben steht die Uberlegung, dass eine derartige Kompetenziibertragung nicht die unionsrechtlich vorgese-
henen Bahnen genommen hatte, da weder Art. 48 Abs. 6 EUV noch Art. 352 Abs. 1 AEUV einschlagig sind.

57Vgl. auch BT-Drs. 12/3896, S. 18 f.

58 Vgl. zum Maf3stab Scholz in Maunz/Diirig, GG, 56. EL (Sept. 2009), Art. 23 Rn. 120.

59 Vgl. zum parallel gelagerten Fall, dass der EGMR nach dem Beitritt der EU zur EMRK {iber Unionsrecht mitent-
scheidet, EuGH, ECLI:EU:C:2014:2454, Gutachten v. 18.12.2014, Rdnr. 223-225.

60 Vgl. BT Drs. 17/13470.
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zes) auf das nationale Verfassungsrecht ausdehnen, handelt er damit ,ersichtlich ultra-
vires.1 Damit hatte sein Urteil in Deutschland keine Giiltigkeit. Verzichtet er umgekehrt auf
eine verfassungsrechtliche Kontrolle, wahrt er zwar die unionale Kompetenzordnung - den
Rechtsschutz gegen Vollzugsakte der EZB, die auf nationalem Recht basieren, schrankt dies
jedoch in nicht hinnehmbarer Weise ein.62 Dass die Tatigkeit der EZB bei der Kontrolle natio-
nalen Rechts damit faktisch teilweise rechtsschutzlos bleibt, ist mit dem Rechtsstaatsprinzip
nicht vereinbar und iiberschreitet dadurch die Kompetenzen der Union. Entsprechende Voll-
zugshandlungen waren ultra-vires und in Deutschland nicht gultig.

| 2. De lege ferenda: Riickbau des SSM, Stabilisierung oder Ausbau durch ein Vorlage-
|Verfahren

Ist die von der SSM-VO gewahlte Aufsichtskonstruktion de lege lata unzulassig, muss dies
noch nicht bedeuten, dass das Konzept des Vollzugs nationalen Rechts durch Einrichtungen
der Union (und damit korrespondierend eine Kompetenz des EuGH zur Rechtsprechung iiber
nationales Verfassungsrecht) de lege ferenda ausgeschlossen ist. Um das europaische Haus
der Bankenaufsicht vor dem Einsturz zu bewahren, kommen mehrere ,Sanierungsmafinah-
men“ in Betracht.

a) Rickbau des SSM um den Vollzug nationalen Rechts

Zum einen ist es denkbar, den nicht tragfahigen Teil der Konstruktion zuriickzubauen. Natio-
nales Recht lief3e sich vom Vollzug durch die EZB ausklammern. Um den Aufsichtsumfang der
EZB dadurch nicht zu beschneiden, miisste der Unionsgesetzgeber noch vorhandene Richtli-
nien durch Verordnungen ohne nationale Offnungsklauseln und mitgliedstaatliche Regelungs-
spielraume ersetzen. Nicht ausreichend ware es hingegen, alleine die Aufenwahrnehmung
des Vollzugs nationalen Rechts wieder auf die Mitgliedstaaten zu tibertragen, diese dabei aber
einm Weisungsrecht der EZB zu unterwerfen. Denn auch in diesem Fall ware Rechtsschutz
(zumeist) unmittelbar gegen die Weisung der EZB ausschlieflich vor dem EuGH zu suchen.

b) Stabilisierung des SSM durch eine Kompetenzerweiterung des EuGH

Zum anderen konnten der Unions- und der nationale Gesetzgeber den ,einsturzgefahrdeten®
Teil der Bankenaufsicht durch eine tragende Saule stabilisieren, d. h. die Kompetenzverschie-
bung auf die EZB und den EuGH rechtlich absichern. Auf europaischer Ebene ware dafiir eine
Vertragsanderung nach dem ordentlichen Verfahren des Art. 48 Abs. 2-5 EUV erforderlich -
die Flexibilitatsklausel (Art. 352 AEUV) tragt eine solche hingegen nicht.?3 Der deutsche ver-
fassungsdandernde Gesetzgeber miisste den entsprechenden begleitenden Gesetzgebungspro-
zess nach Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG vollziehen.

61 Vgl. zur Ultra-vires-Kontrolle BVerfGE 134, 366 (382 ff.) Rn. 23 ff.

62 S, oben I1.3.

63 Vgl. zu deren Reichweite: Erklarung Nr. 42 sowie EuGH, Gutachten 2/ 94 v. 28.3.1996, ECLI:EU:C:1996:140, Rn.
30.
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c) Ausbau des SSM durch die Einfiihrung eines (umgekehrten) Vorlageverfahrens

Aus nationaler verfassungspolitischer Perspektive ist es vorzugswiirdig, die Rechtsprechung
tiber nationales Verfassungsrecht nicht beim EuGH anzusiedeln. Dem EuGH eine (letztinstanz-
liche) autonome Auslegung der nationalen Verfassung zuzubilligen, 1dsst sich nicht bruchfrei
in die Struktur nationaler Verfassungsjudikatur integrieren. Die Rechtsprechungshoheit des
BVerfG liber nationales Verfassungsrecht und seine Rolle als ,Hiiter der Verfassung“¢4 ware
gefdhrdet.

Vielmehr scheint es angezeigt, (ebenfalls durch eine Vertrags- und Grundgesetz-Anderung)
ein Vorlageverfahren an die zustandigen nationalen Hochst- bzw. Verfassungsgerichte einzu-
richten. Der EuGH miisste die entscheidungserhebliche nationale Norm dem mitgliedstaatli-
chen Hochst- bzw. Verfassungsgericht vorlegen, bevor er selbst entscheidet.6 Dieses Verfah-
ren ware analog zur prior involvement procedure des Beitrittsvertrages der EU zur EMRK®6
und gleichsam einer umgekehrten Vorlagepflicht nach Art. 267 AEUV auszugestalten. Das na-
tionale Gericht hitte dann die Verfassungsmafiigkeit zu beurteilen und dem EuGH etwaige
verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Auslegung mit auf den Weg zu geben.®” In dem vorge-
zeichneten Rahmen kénnte der EuGH dann das nationale Recht anwenden - und hierauf ge-
stiitzt sein Urteil fallen. Der EuGH selbst erkennt in der prior involvement procedure eine die
Zustandigkeitsordnung wahrende Notwendigkeit, die das ,,ordnungsgemafse Funktionieren
des Gerichtssystems“t8 gewahrleistet.

Dabei ware es fiir die Kompetenzabgrenzung am schonendsten, wenn der EuGH zur anlasslo-
sen Vorlage bzw. Information verpflichtet ware.®° Das national zustdndige Hochst- bzw. Ver-
fassungsgericht konnte dann dariiber befinden, ob und in welcher Tiefe es die Vorlage behan-
delt (z. B. konnte es lediglich auf eine frithere Auslegung verweisen) bzw. ob es von einem
Recht zur Beurteilung Gebrauch macht.

Ein solches Vorlageverfahren bringt aber auch Folgeprobleme mit sich. So kann der EuGH
nicht nachpriifen, ob die durch das nationale Gericht vorgenommene Auslegung tatsachlich
aus der nationalen Verfassung folgt oder dariiber hinausgeht. Es entstiinde ein langwieriges
und kompliziertes Verfahren. Dieses konnte insbes. in drangenden Fragen, etwa der Kapital-
pufferausstattung, langer dauern, als sich dies mit dem Erfordernis einer effektiven Aufsicht
vertragt. Beide Folgen sind jedoch die notwendige Konsequenz der Wahrung mitgliedstaatli-
cher Souveranitit. Als ,Transaktionskosten“ der Kompetenzabgrenzung ist diese Problematik
- mit umgekehrtem Vorzeichen - aus dem Vorlageverfahren nach Art. 267 AEUV bekannt. Die

64 BVerfGE 1, 184 (195).

65 Diesen Weg - jedoch mit Blick auf die (einfache) Auslegung - auch vorschlagend Kaufhold, Die Verwaltung 49,
2016, 339 (366 f.).

66 Vgl. Art. 3 VI 1 Draft Revised Agreement on the Accession of the European Union to the Convention for the
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, 47+1(2013)008rev2.

67 Vgl. insoweit auch die Kritik des EuGH an der prior involvement procedure, die nur eine Entscheidung tiber die
Giiltigkeit, nicht aber tiber die Auslegung des Unionsrechts umfasst, EuGH, ECLI:EU:C:2014:2454, Gutachten v.
18.12.2014, Rdnr. 242 ff.

68 FuGH, ECLI:EU:C:2014:2454, Gutachten v. 18.12.2014, Rdnr. 236.

69 Der EuGH selbst geht davon aus, dass bereits die Beurteilung der Notwendigkeit einer Vorlage in die Kompe-
tenzen des anderen Gerichts eingreift, vgl. EuGH, ECLI:EU:C:2014:2454, Gutachten v. 18.12.2014, Rdnr. 238 ff.
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nationalen Gerichte waren jedenfalls (als Obliegenheit des wechselseitigen Kooperationsver-
haltnisses [vgl. insb. Art. 4 Abs. 3 EUV sowie Art. 19 I UAbs. 2 EUV] und entsprechend Art. 3
Abs. 6 S. 2 des Beitrittsabkommens) zur Eile berufen. Fiir Verfahren des einstweiligen Rechts-
schutzes sind insofern Sonderregelungen denkbar.”?

In Deutschland bedarf die Einrichtung eines solchen Verfahrens der Vorlage an das BVerfG
einer Verankerung im Grundgesetz. Die konkrete Normenkontrolle (Art. 100 I 1 GG) erfiillt
diesen Zweck nicht hinreichend. Zwar mag man den EuGH mit guten Griinden entsprechend
seiner Funktion und der Rationalitat des Art. 100 I 1 GG bereits als , ein Gericht” im Sinne der
Vorschrift ansehen. Die konkrete Normenkontrolle beschrankt sich jedoch auf Parlamentsge-
setze und das vorlegende Gericht muss von der Verfassungswidrigkeit iiberzeugt sein.’! Dies
setzt eine weitgehende, eigenstandige verfassungsrechtliche Wertung des EuGH voraus, die
gerade nicht zuldssig und gewlinscht ist. Dariiber hinaus ist eine Vorlage allein zum Zwecke
der verfassungskonformen Auslegung unzuldssig.”? Vor diesem Hintergrund ist die Schaffung
eines selbststandigen, mit niedrigen Hiirden ausgestatteten, umfassenden Vorlageverfahrens
vorzugswiirdig. Das GG sollte eine Regelung vorsehen, nach der das BVerfG auf Betreiben des
EuGH tiiber die Gultigkeit und verfassungsrechtliche Auslegung eines Gesetzes befindet, das
die Union vollzieht.

Halt der EuGH die Norm in der Auslegung des nationalen Gerichts fiir nicht mit dem Unions-
recht vereinbar, bleibt ihm die Mdéglichkeit, die nationale Norm fiir unanwendbar zu erklaren.
Hiermit geht zwar das Risiko einher, dass der tiberpriiften Mafdnahme der EZB dann die
Rechtsgrundlage fehlt. Als notwendige Folge des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts und
des Ausschlusses der umgekehrt vertikalen unmittelbaren Anwendbarkeit von Richtlinien
wdre dies aber hinzunehmen. Soweit ein Mitgliedstaat den impliziten Vorgaben des EuGH zur
Anpassung seines Umsetzungsrechtes nicht von selbst nachkommt, muss notfalls die Kom-
mission im Wege des Vertragsverletzungsverfahrens vorgehen und den Erlass entsprechen-
der (neuer) Regelungen erzwingen.

V. Ausblick

Das Haus der europaischen Bankenaufsicht hat einen Riss. Der Vollzug nationalen Rechts
durch die Union folgt keinem tragfahigen Bauplan. Das dennoch in die Architektur des euro-
paischen Verwaltungsverbundes eingefiigte Konstruktionselement erweist sich als mit den
Prinzipien der unionalen Rechtsordnung nicht vereinbar: Vollzieht die EZB nationales Recht,
muss der EuGH bei der Gewahrung von Rechtsschutz iiber nationales Verfassungsrecht ent-
scheiden. Eine Begrenzung seines Priifungsmafistabs wiirde elementare rechtsstaatliche
Prinzipien verletzen. Der EuGH wird bei der Wahrnehmung seiner Rechtsschutzaufgabe auch

70 Vgl. insoweit die Ausnahmen zur Vorlagepflicht nach Art. 267 AEUV, Karpenstein in Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Das Recht der Europédischen Union, 50. EL (Juli 2013), Art. 267 AEUV Rn. 59 f.

71 BVerfGE 68, 337 (343 ff.); blof3e Zweifel an der Verfassungskonformitat geniigen nicht, vgl. BVerfGE 79, 256
(263).

72 BVerfGE 68, 337 (344) = NJW 1984, 2341 mwN. Eine solche wird jedoch durch das BVerfG gleichwohl vorge-
nommen, vgl. Bethge in Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, 41. EL (Feb. 2013), § 78 Rn. 95 ff.
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weder im Rahmen einer Organleihe als Organ der Mitgliedstaaten tatig noch unionalisiert
Art. 4 Abs. 3 UAbs. 1 SSM-VO das erfasste nationale Recht.

Die im Rahmen des Rechtsschutzes gegen aufsichtsrechtliche Maf3nahmen der EZB zwingende
Anwendung nationalen Verfassungsrechts durch den EuGH ist systemfremd und von seiner
Kompetenz nicht gedeckt. Der EuGH (und die EZB) handeln in diesem Zusammenhang mit
Blick auf das Grundgesetz unter dem Damoklesschwert der Ultra-vires- Kontrolle. Die mo-
mentane architektonische Ausgestaltung des SSM sollten die Union und die Mitgliedstaaten
dringend nachbessern. Handwerklich stehen ihnen dabei zwei Konstruktionswege offen: Sie
konnen den SSM entweder um die Vollzugszustandigkeit der EZB fiir nationales Recht zu-
riickbauen oder durch eine Vertragsanderung und die Einfiihrung eines Vorlageverfahrens
des EuGH an die nationalen Gerichte stabilisieren. Andernfalls droht das Haus der europai-
schen Bankenaufsicht infolge rechtsstaatlicher Spannungen auseinanderzubrechen.
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